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今 日,わが国は政治,経 済,社 会の様々な分野で非常に深刻な機能不全
に陥っているように見 えるが,そ の根本的な原因はどこにあるのか。 もち
ろん,各 ・々の分野において個別具体的な原因はあるのだろうが,個 別分野
の機能不全がシステミックに連動 し増幅する一方,社 会全体が強い閉塞感
に包まれている現状 を考えると,国家の基本法である憲法が上手 く機能 し
ていないのではないかとの疑問が生 じる。確かに,米 国では四年毎の大統
領選において,半 ばお祭 り騒 ぎのなか国中で老若男女が外交 ・安全保障政
策か ら同性愛など社会問題に至 るまで喧々誇々論 じ,その際必ずと言って
いいほど憲法論争 となる。つまり,米国では憲法が人々の生活の中に生 き
ているといえるだろう。他方,わ が国では日本国憲法を巡って全 くそ うし




政治学的視点を伏線 として用いなが ら,わが国は一体 どのような国家であ
るのか,そ の基本秩序 はどのようなものなのか,そ の背後にある根本規範
はどのようなものであるのか,こ れ らの疑問を大 日本帝国憲法(以 下,旧
憲法)と 日本国憲法(以 下,新 憲法)の テキス トを用いて分析する。その




1.分析の焦点 新旧憲法 に継続性 は存在するか
憲法 とは国家の根本規範,つ まり国家の基本秩序の構成を表現 している
ロ 　
法であり,一国家の法体系上,他 の規範(法)に 対 して明確に優越 し且つ
最高法規性 を有 していることはいうまでもない。逆 に言えば,こ うした最
高法規性 を有する規範である限 り,当該規範は憲法の名称を有 さなくとも
実質的な憲法なのである。さらに,最高法規性の機能を持つならば,憲 法
は法典の形式ではな くとも慣習法の形式 をとっても構わ ない。実際,英 国
は近代国家の中で最 も早 くから立憲君主制,議 会制民主政治を発展させて
きた国であるが,周 知のように 「憲法」 と表記された成文法を持たない。
しか し,英国には憲法があり,それは不文憲法(不 成典憲法)の 形で存在
する。(より正確 にいえば,英 国の憲法の大部分は人身保護法,王 位継承
法,議 会法など,様々な成文法からなり,この部分は 「憲法」 と名がつ く
法典がないとい う意味で不成典憲法を構成 している。他方,英 国の憲法の
一部は慣習に基づ く権力,国 王の権能,貴 族の権限,儀 礼の様式か らなる
不文憲法である)。
こうした視点からわが国のケースを捉えると,わ が国は歴史的に見て文
字による記録が存在する以前 より今 日まで千数百年以上,継 続的に同一の




術的 ・宗教的なものを含む精神的 ・思想的 ・文化的な権威に基礎付けられ
てきた。つまり,歴史的には,天 皇制はそうした正統性を受容するとの慣
習に根拠 を求めることがで きる。明治維新 を経て,明 治政府は近代化を押
し進めるなか,1889年(明治22年)に大 日本帝国憲法を発布 し,その中で
のラ
初めて天皇制を成文化 した。その後,わ が国は第二次世界大戦(大 束亜戦
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争,太 平洋戦争)に 敗北 し,連合国の占領下において,大 日本帝国憲法 を
連合国が作成 した原案に若干の修正を加えたのち,形 式的にはその改正手






想の移植 により,戦後全 く新たに日本国憲法が始 まったと捉えてきたよう
に思われる。
しかし,この ような旧憲法 を無視 した新憲法研究には問題はないのか,





も,そ れが法的確信 をもって実践され且つ反復 ・継続されておれば,そ う
した法的確信が広 く一般的に受け入れられていることになり,憲法は有効
に機能 している。他方,い くら憲法典の形で存在 しても,そ うした法的確
信がなければ,憲 法典 は言わば空証文に過 ぎない。典型的な例は,旧 ソ連,
中華人民共和国,朝 鮮民主主義人民共和国の憲法典である。 これらの国々
の憲法典は充実 した人権規定 を有 しているが,こ れらの国々で人権が不当




明治維新 までの日本 は成典憲法を持っておらず,天 皇制は伝統と慣習,
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つまり慣習法に基づいていた。この慣習法 には当然,成 典憲法 を持たない
ことも含 まれていたから,突然 「成典憲法」と称するものを作文 しても,
それは単なる紙切れにしかす ぎず,規 範 としては有効 とはなりえなかった。
慣習法の根本にある伝統主義(traditionalism)では,慣 習法が有効である
限 り,過去になされたことを現在 も未来 も永遠に継続 して行わなければな
らず,明 治維新後のわが国の人々(こ こでは,ま だ所謂 「国民」 は成立 し
ていない)が 過去の慣習法から断絶 した成文憲法を受容する余地は全 くな
かったと思われる。
逆に言えば,こ の時代,わ が国で初めて人々に成典憲法を受け入れ させ
るためには,伝 統的な慣習憲法の枠組みの中において,よ り上位の根本規
範により成典憲法の正統性を確認 し,その有効性を広 く一般に受容させね
ばならなかった。そこで,大 日本帝国憲法 を発布するに際 して,明 治天皇
は臣民ではなく,皇祖(天 照大神),皇宗(歴 代天皇),皇考(明 治天皇の
こうもん
父,つ ま り孝明天皇)に 対 してその内容 を誓約する告文を出したのである。
実際,大 日本帝国憲法は第一条では 「大 日本帝国ハ万世一系ノ天皇之 ヲ統
治ス」で天皇主権 を定め,第 二条 「天皇ハ神聖ニシテ犯スヘカラス」で天
皇を神格化 し,第三条で 「国ノ元首ニシテ統治権 ヲ総撹ス」 と天皇を統治
主体 と規定 した。 こうした意味で,大 日本帝国憲法において最 も枢要な
「第一章 天皇」は,慣 習法 を成文化 したに過 ぎないとも言える。
ただ,こ の成文化は単にそれまで曖昧であった慣習をで きるだけ中立的




憲法 「第一章 天皇」が西洋におけるキリス ト教に擬 した形で 「天皇教」
くの
ともいえる もの を作 り出 した と捉 える ことがで きる。
西洋近代 国家 では,キ リス ト教 と結 びつい た王権神授説(divinerightsof
kings)が登 場す るが,こ の説 は予定説(predestination)によ り 「神 の前 の
くらラ




あると捉えられる。伝統主義の世界では,慣 習 と現状が永続 し,「永遠の
過去」が続 くか ら,必要以上の富の蓄積やそのための労働は行われない。
他方,「予定説」の下では,神 に救済 されるか否かは神 によって予め決め
られてお り,人がい くら努力 して も変えることはできない。だからこそ,




こうした視点からは,旧 憲法は 「キリス ト教の唯一絶対神」 を 「現人神
くの
である天皇」に,さ らに 「神の前の平等」 を 「天皇の前の平等」 に置 き換
え,立憲 に必要なキリス ト教の代替物 として天皇制 を利用 したと分析でき
く　ラ
る。つまり,「予定説」 における神 と個人の問の関係 を,天 皇 と臣民の関
係 に置 き換 えれば,「どんなことをして も日本は栄える」「天皇教 を信 じれ
ば,も う怖い ものはない」 「日本の繁栄は神代の ときにすでに予定 されて
ゆ ラ
いる」 とな り,戦前のわが国において旧憲法を遵守した慣習の強靭さを説
明で きる。ただ し,「天皇教」が資本主義のエー トスを産み発展 させるこ








ル時宜 ヲ見ルニ至 ラバ朕及朕力継統ノ子孫ハ発議ノ権 ヲ執 リ此 レヲ議会二
付 シ議会ハ此ノ憲法二定メタル要件二依 リ之ヲ議決スルノ外朕 力子孫及臣
民ハ敢テ紛更ヲ試 ミルコ トヲ得サルヘシ」及び第七三条 「将来此ノ憲法ノ
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条項ヲ改正スルノ必要アル トキハ勅令 ヲ以テ議案 ヲ帝国議会ノ議二付スヘ
シ」に基づき,そ の改正手続に則って制定 された。しか し,新憲法は,天
皇主権に立脚する旧憲法 とは異な り,国民主権に立脚 している。また,旧








最終的な公理)は 天皇主権(第 一条),天皇の神格化(第 二条),統治主体
としての天皇(第 三条)で あるに対 して,新 憲法 の根本規範は国民主権
(前文 と第一条),基本的人権の最高法規性(第 九七条)で ある。これら
の根本規範は憲法の基本的性格 を構成 し,ま た憲法の根拠または基礎をな
している。新旧両憲法の根本規範のこのような相異 により,旧憲法の改正
条項に基づいて新憲法へ改定することはで きない。というのは,「法律の
制定や改正によって,そ の法律の上位にあ り,その法律の根拠 をなし,ま
たその法律の基本原則 を定めているところの憲法を変更で きないの と同様





あるからである。「(改正)と は,既 存の法 を前提 とし,そ の既存の法の基
礎 をなす基本的性格の同一性 を保 ちなが ら,こ れに変更を加えるものであ
く　ヨ　
り,法が 『改正』 を容認 し,予想 しているの もそのためである」か ら,憲
法が自らの存在を否定するような基本原則 を否定する改正は常 にで きない。





佐藤功は日本国憲法成立時には,既 に天皇主権は否定されてお り,つ ま
り憲法制定権力は国民 に移っていたと考えるしかないと捉える。つまり,






条が明示するように,講 和大権 により可能なのは講和条約締結であ り,憲
法改正でないか ら,そ もそも憲法改正に法的な根拠があるのか極めて疑わ
しい。 さらに,軍事占領下にあった 日本国民が 日本国政府の形態を決する
に際 して,そ の意思 を 「自由に表明」できたか どうか,具 体的に検証する
必要があろう。一般 に,占領下でそ うできたか どうか極めて強い疑義があ
る。この点は,非常 に興味深い論点であるが,本 稿の設定テーマを大 きく
外れているので,別 の機会に譲 ることとする。
また,主 権 とは① 「領土 とその上にある人民を管轄する権力」(領土権),
② 「国家の意思」,③ 「国家の意思の性質 としての最高性あるいは独立性」,
④ 「国家の意思が構成 される場合に,そ れを最終的に決定する最高の力」
を意味する。①～④は密接に関係 してお り,どれ一つを欠いても主権は存
在 しえない。①②は論理的に当然不可欠である一方,③ がなければ④ もあ
り得ないことに注 目すべ きである。
新憲法は前文で 「主権が国民 に存することを宣言」 しているが,同 憲法
が公布 された1946年ll月3日,施行された1947年5月3日ともに,わが国




日本国及びその領水 に対する日本国民の完全な主権 を承認する」 としてい
ることからも明 らかである。国民主権は国民の意思 を 「最終的に決定する
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最高の力」であるが,占 領下の日本では 「最終的に決定する力」 は連合国
にあった。 したがって,主 権 を享受 していなかった日本国民が国民主権 を




る。同条は 「この憲法が 日本国民に保障する基本的人権は,人 類の多年 に
わたる自由獲得の努力の成果であって,こ れらの権利 は,過去幾多の試練
に堪へ,現 在お よび将来の国民 に対 し,犯すことのできない永久の権利 と
して信託 されたものである」 と規定する。この人間の尊厳の原理が形式的
に同条の最高法規性 を支えるとともに,新 憲法全体 を規定 している。換言
すれば,新 憲法は基本的人権 を具体化する価値秩序の表明である。
しかし,基本的人権が新憲法 において最高法規性 を有 し,その政治思想
史的な根拠が 「人類の多年にわたる … 努力」に存するとしても,旧憲
法を改正 して成立 した以上,形 式上或いは手続上の根拠は旧憲法にあると
いわねばなるまい。そもそも,明 治維新以前のわが国に憲法(典)な る
概念そのものが存在 しなかったところ,明 治天皇がその祖先及び祖先神 に
誓約する形で旧憲法によって 「臣民権利義務」(第二章第十八条～三二条)
を与えた。 したがって,こ うした意味では,新 憲法 における基本的人権の
礎 は根源的には明治天皇の神勅 によって築かれ といわねばならず,あ る意
味,旧 憲法における 「臣民義務権利」が新憲法における基本的人権に拡大
される形で置 き換えられたともいえる。
こうして新旧憲法 に断絶 よりも継続性 を見出す ことは,憲法改正時の日
本 国政府が 「新旧両憲法の問には,基 本原理の変更はない」,つまり國艦
くゆ
は維持 された と主張 したため,既 に指摘 したように講学上は根本規範の変
更があったとの有力 な説があるにもかかわらず,一 定の説得力 を持つ とい
えよう。ここで云 う 「基本原理」が具体的には何であるかを把握するには,
1945年8月10日のポツダム受諾 に関する日本国政府から連合国への申入れ
を振 り返 らねばならない。同宣言第十二項 は日本政府に対 して 「… 日
新旧憲法の継続性91
本 国 国民 ノ 自由二表 明セ ル意思 二従 ヒ平和 的傾 向 ヲ有 シ且責任 アル政府」
を樹 立 する こ とを要求 した。 これ に対 して,日 本 政府 はポツダム宣言 の内




asovereignruler")」受諾 す る と通告 した。 しか し,日 本 政府 は連 合 国
(正確 には,バ ー ンズ米 国務 長官 による四国 回答文 通報)が この 旨確認せ
ず,単 に 「天皇及 日本 国政府 の国家統治 の権限 は … 連合 国最高司令官
の制 限の下 に置 かる るもの とす(傍 点部 は当時 の外 務省訳 であるが,正 確
には 「従属 す る もの とす」 と訳 すべ きで あ る)」("_theauthorityofthe
EmperorandtheJapaneseGovernmenttorulethestateshallbesubjecttothe
SupremeCommanderoftheAlliedPowers.),「日本 国ノ最終 的ノ政治形態
ハ 『ポツ ダム』宣言 二遵 ヒ 日本 国国民 ノ 自由二表 明スル意思 二依 リ決定 セ




おいて一方的に 「國膿 ヲ護持シ得テ」ポツダム宣言を受諾 した旨,「終戦
の詔勅」 を発 した。この経緯から明なように,國膿 とは天皇制のことであ
る。ただし,連合国は天皇制 を維持する旨,明示的に確約 していなかった


















旧憲法 における天皇は神格化 され且つ主権者でもあった。 これに対 して,
新憲法における主権は国民に存する一方,天 皇の地位 は 「日本国の象徴で
あ り日本国民統合の象徴」 にしかす ぎない(前 文及び第一条)。権能面で
は,新憲法における天皇は国会の指名による内閣総理大臣の任命と内閣の
指名による最高裁判所長官の任命 を行 う他(第 六条),「…(新)憲 法
の定める国事に関する行為のみを行い」(第四条),その 「… すべての
行為には,内 閣の助言 と承認を必要 と(す る)」(第三条)。これらの国事
行為 とは①憲法改正,法 律,政 令及び条約の公布,② 国会の召集,③ 衆議
院の解散,④ 国会議員の総選挙の施行の公示,⑤ 国務大臣及び法律の定め
るその他の官吏の任免並びに全権委任状及び大使及び公使の信任状の認証,
⑥大赦,特 赦,減 刑,刑 の執行の免除及び復権の認証,⑦ 栄典の授与,⑧
批准書及び法律の定めるその他の外交文書の批准,⑨ 外国の大使及び公使
の接受,⑩ 儀式の実施,で ある(第 七条)。したがって,新 憲法における
天皇の機能は国事 を遂行する手続面で必要不可欠である一方,天 皇が独 自








英国王(女 王)と 内閣の関係は国事行為 に対する 「内閣の助言 と承認」 を
必要 とする天皇 と内閣の関係に本質的に同 じである。国王大権 には内政面
では①内閣総理大臣(首 相)を 含む国務大臣の任免,② 議会の招集,閉 会,
解散③法律へ の同意,④ 公務員の任命及び統制,⑤ 軍幹部の任命,⑥ 英
国における軍隊の配備命令,⑦ 勅選弁護士の任命,⑧ 旅券の発行及び取 り
消 し,⑨死一等の減刑,⑩ 栄典の授与,⑪ 法人団体設立許可があ り,外政
面では⑫条約締結,⑬ 宣戦布告,⑭ 軍隊の海外派遣 ・配置,⑮(新 たな国
ha)
家の)国 家承認,⑯ 外交官の信任及び接受がある。このうち,①②③④⑨
⑩⑪⑫⑯は天皇の権能と殆 ど同一だといえる。また,⑤ ⑥⑬⑭ に関 しては,
日本国憲法第9条 「戦争放棄」 による国権その ものに対する制約であ り,
直接的には天皇を念頭 に課された ものではない。⑦⑧⑮ は単に制度上の差
であると言って も過言ではないだろう。




た場合には,上 に挙げた天皇の果たすべ き役割は遂行 されず,新 憲法によ
る国家秩序 は機能 しな くなることか らも明白である。このように捉えれば,
新憲法における天皇は最早旧憲法における天皇主権 と総掩権を喪失 しては
いるが,逆 説的ながら潜在的に大権を保有 しているとも言えよう。
唯一,英 国王 と天皇との顕著な差異は,首 相任命権の行使の在 り方にあ
る。通常,日 英 とも衆議院(下 院)に おいて過半数の議席を占めた政党の
党首が首相 となり,日英の君主は両者 とも独 自の意思で首相を選択,任 命
できない。 しか し,英国王には総選挙後の下院において過半数 を占める政
党が存在 しない時,比 較第一党又は比較第二党の党首に打診 し首相に任命
する権能がある。実際,こ のような国王(女 王)の 大権発動により,1929
年と1974年には比較第一党の党首が,1924年1月には比較第二党の党首が
首相に任命 された。また,こ の国王大権 を踏まえれば,論 理的には,英 国
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王(女 王)は 政治家以外 の民間人を首相 に任命する選択肢,連 立政権を樹
立する選択肢など,これ ら二つの政党の一方若 しくは両方 と調整を開始す
る権能を有すると考 えられる。さらに,こ れまで例はないが,通 常,国 王





任命,内 閣の助言 と承認による国事行為 について拒否することがで きるか
否か(つ まり,事実上,天 皇に拒否権があるか否か)は 必ず しも明白では
ない。確かに,条 文上,天 皇 にこうした拒否権がないのは明白であるが
(新憲法第三条及び第四条),実際には御名御璽(勲 記 には,国 璽)を 伴
う文書を発することを含め,天 皇による任命や国事行為がなければ,つ ま
り形式的要件を欠けば,法 的に有効に成立 しえず,天 皇は実質的に拒否権
を行使 しうることになる。
これに対 して,天 皇が 「内閣の助言 と承認」を拒否できるかどうかに関
して,主 要な学説ではそうした事態は概ね想定外 と扱 っており,い わば思
考停止の状態にある。
天皇の側では内閣の助言なくしては何 ごとをも発議 しないように自制 し,内




天皇は,内 閣の助言 と承認 に絶対 に拘束 される。天皇が内閣の助言 と承認を
拒否するとい うことはおよそ法的には考えられない。 このことはそもそ も大
臣助言制の本質か ら当然である。事実問題 として,も しも仮 りに天皇が拒否
するという事態が生 じたときは,内 閣はあ くまで天皇の反省 を求め,内 閣の
助言 と承認 に基づいて行動することを要求すべ きである というほかはない。






下条康麿君(同 成会):例 えば今の天皇が衆議院を解散すべ しと仰せ られた
場合,内 閣が承認すれば宜 し,し ない場合 にはそれが行われない訳であ りま
すが,そ の逆の場合で,内 閣か ら衆議院 を解散すべ しと云 うことを申上げた
場合に於て,天 皇の側に於て御取上げにならないことが出来るのでしょうか。
国務大臣(金 森徳次郎君):民主政治の通例 と申 しますか,立 憲政治の基本
原則 と申しますか,斯 様 な場合には自ら一定の解釈があるもの と思 うのであ
ります。それは助言 と云う言葉の斯 う云 う場合の使 い方の上に含んで居る意
味と致 しましては,単 に言葉 を以て,知 識を申上げると云 うのではな くて,
佐 々木委員が前の機会に能 く言われましたように,飽 く迄 もこのような方針
を以て御行動 を願いたいと云う内容的なる主張を含んで居る ものと解 します
るが故に,そ の主張を含 んだ意味に於 て助言 と云 う言葉を御解釈 を願いたい
と思 うのであ ります。極 めてこれを法理的に緻密 に言って,今 下条委員から
御尋ねにな りましたような場面は,法 律学の教室 に於ては固よ り論結 しなけ
ればならぬ問題とは思いますけれども,斯 様な場合には先ず立憲政治の常道
に依 って動 くもの と考 える程度に於て御答 えを申上げたい と存 じて居 りま
(zz)
す 。
したがって,万 一天皇が頑 として 「内閣の助言 と承認」を拒否 した場合,
現在の新憲法 と皇室典範の下ではこれを容易に覆すことはできない。国会
は新たに法律 を制定 して天皇の国事に関する行為を委任させることはでき
るが(新 憲法第四条2),その法律 は天皇によって公布 されなければ法的
に有効にならないから,天皇がその公布 を拒否すれば,結 局,国 事委任 に
対する天皇の拒否権行使 を覆すことはできない。 また,新 憲法 にも皇室典
範にも天皇の廃位規定はない。確かに,摂 政に 「天皇の名でその国事に関
する行為」 を行わせることはできるが(新 憲法第五条),摂政を置けるの
は 「天皇が成年に達 しないとき」(皇室典範第一六条1)又 は 「天皇が,
精神若 しくは身体の重患又は重大な事故 により,国事 に関する行為をみず
か らすることができないとき」(同第一六条)に 限 られるから,単 に 「内
閣の助言 と承認」 を拒否 した場合には摂政を置けず,天 皇の拒否権行使 を
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く　の
覆すことはで きない。 したがって,摂 政 を置 くには皇室典範の改正が必要
である。しか し,天皇が法律である改正典範の公布 を拒否 した場合,改 正
は有効に成立 しない。さらに,万 一改正が有効に成立 したとしても,摂 政




有名無実のものではな く,む しろ英国王の大権を一層限定 した程度の権能
を有 していると解するのが妥当であろう。
2)実質面
既に指摘 したように,旧憲法は天皇主権 に基づ き天皇に総撹権 を与えて
いたが,天 皇は常に自ら国政 を親裁 したわけではない。具体的には,総撹
権 の行使は①立法権の行使 に対する帝国議会の協賛(旧 憲法第五条),②
首相を筆頭 とする国務大臣による輔弼(第 五五条1),③法律及び詔勅に
対する国務大臣の副署(同 条2),④枢密院の諮詞(第 五六条)を 必要 と
した。天皇の無答責は旧憲法の文言上 も慣習の上で も,ま さに英国式の
「君臨すれども統治せず」に極めて近い状況が存在 したため,論 理的な帰
結であったと分かる。
実際,日 清戦争開戦の際,当 時の 日本政府は明治天皇の意向を無視 して
準備を進めた。明治27年7月25日,牙山で日本陸軍が清軍を攻撃 しつつあ
ることを知った明治天皇は大いに怒って攻撃中止命令 を出せ と要求 したが,
結局,当 時の伊藤内閣によってこの要求は完全に無視 された。実際,明 治
天皇は 「これは朕の戦争ではない」 と,予定を覆 して開戦報告のための皇
祖 と皇考の御陵への勅使派遣 を取 りやめた。こうした天皇 と政府の関係は,
既に明治22年には大 日本帝国憲法が発布 されており,その立憲君主国制の





他方,旧 憲法下,天 皇が総掩権 を行使 して親裁 したのは,2・26事件 と
所謂 「終戦のこ聖断」の二回だけである。前者は昭和ll年(1936年),日
本陸軍の青年将校 を中心に行われたクーデターである。この時,東 京は反
乱軍に占領 され,首 相暗殺の情報が流れるなど,政 府は全 く機能 しなかっ
た。そのため,軍 首脳が反乱 を鎮圧すべ きかどうか逡巡する中,昭 和天皇
が反乱軍認定を親裁 して,事 態 を収拾 させた。後者は,1945年,御前会議
(天皇臨席の元老,閣 僚,軍 部首脳の 「最高戦争指導者会議」)で戦争継
続か終戦かを決断できないなか,昭 和天皇がポツダム宣言の受諾を親裁 し
た。注 目すべ きは,ど ちらのケース も非常事態での出来事あ り,前者の場
合は天皇 を輔弼すべ き内閣が実質的に存在 しなかったし,後者の場合は存
く　の
在 しても機能 しなかった。まさに,「終戦の詔勅」にあるように,昭 和天
皇は 「… 深ク … 帝國ノ現状 トニ鑑 ミ非常ノ措置ヲ以テ時局ヲ収拾
セム ト欲 シ」,総掩権 を行使 した。つま り,昭和天皇 は旧憲法に違反 した
とはいえない。また,旧 憲法は,帝 国議会が有効に機能 しないような緊急
事態において,天 皇 に次の会期の帝国議会まで法的に有効な勅令を発する
ことを認めていた(旧 憲法第八条)の も同様の趣旨である。
このように実態面から,旧 憲法における 「国務大臣の輔弼」 と新憲法 に
おける 「内閣の助言 と承認」 を比較対照 してみると,旧憲法下における天
皇が緊急事態措置 をとる権能 を明示的に保有 していて以外は,新 旧両憲法
下における天皇の権能に実質的な相違はあまり存在 しない といって も過言
ではない。とはいえ,新 憲法には,衆 議院が解散 され存在 しない状況を想
定 した参議院の緊急集会の条項はあるが(第 五四条2及 び同条3),緊急
集会を開 くことができない ような非常事態やその開催 を求めるべ き内閣が
実質的に存在 しない場合や存在 して も全 く機能 しない場合にはどうするの
かといった意味では,何 ら緊急事態条項はない。確かに,現行のわが国の
法制には,「災害緊急事態の布告」(災害対策基本法第一〇五条),「緊急事
態の布告」(警察法第七一条)が あるが,い ずれ も内閣総理大臣が正常 に
機能 していることを前提 としてお り,また採 り得る措置 も限定的であるこ
とか ら,真の意味で緊急事態法制 とはいえない。たとえ今後,新 憲法の制
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約を前提 に緊急事態基本法の類 を制定 したところで,全 ての状況を想定す
ることはできないし,か といって,い かなる状況にも対処できるような包
括的な委任規定を置けば違憲にならざるをえないであろう。
それでは,国 家存亡の非常事態において,新 憲法 における天皇には何が
でき何ができないのであろうか。管見では,こ うした状況は正 に想定外で
あるため,従 来の憲法学では全 く論 じられてこなかった。 しかし,仮 に大
規模で深刻 な武力紛争の可能性が必ず しも高 くはないとしても,平成23年
3月ll日の東北地方太平洋沖地震による震災と今後それと同規模又はそれ
以上の大地震が首都機能の集中する関東 ・東京地方に勃発する可能性が必
ず しも排除で きないことを踏 まえると,緊急事態措置と天皇の関係を初歩
的にでも考察 してお く必要があろう。 というのは,新 憲法における憲法改
正手続は衆参両院で各々総議員の三分の二以上の賛成を得て,国 会が発議
し,その後国民投票 において過半数の賛成 を獲得せねばらないため,現 在,
憲法を改正 して緊急事態条項 を追加することは容易ではなく,それまでは
既存の新憲法の枠組みで対処せねばならないか らである。
まず,天 皇が 「国政に関する権能を有 しない」(第四条)を 字句通 り理
解 し,第七条の国事行為リス トが例示ではなく包括的であ り,天皇はそれ
ら以外の行為をお こなってはならない と解釈するならば,天 皇は国政に関
して全 く親裁で きない。 しかし,少 なくとも講学上,自 然法の次元では,
憲法が国家に 「座 して死を待つ」ことは定めているとは考えられないから,
超法規的な措置 として緊急事態措置を採ることはできるという解釈 もあ り
えよう。
次に,「終戦の詔勅」のように内閣が存在 して も決定で きない場合 に,
「内閣の助言 と承認」があれば,天 皇は緊急事態措置を親裁できるという
解釈 もあ りえよう。そのためには,第 七条の国事行為リス トが例示であり,
そこにない国政事項でも親裁できると解することができねばならない。 こ
の点,新 憲法の第一章の記述順は 「内閣の助言 と承認」(第三条)が 「(天
皇は)こ の憲法に定める国事のみを行い,国 政に関する機能を有 しない」
(第四条)に 先行 してお り,こ の点に着 目するならば,緊 急事態に限定 し
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てそうした親裁を許容する余地はあるかもしれない。






ここまで,本 稿では西洋政治思想史的,政 治学的視点を伏線 として用い
なが ら,わが国は一体の どのような国家であるのか,そ の基本秩序はどの
ようなものなのか,そ の背後にある根本規範はどのようなものであるのか,
これ らの疑問を新旧憲法のテキス トを分析することによって考察 してきた。
分析の結果は,新憲法によって新生 日本が始まったと捉える従来の支配的
な固定観念 に挑戦するものであ り,寧ろ新旧憲法に強い継続性が存在する
ことを見出 した。本稿では,新 旧憲法 とも立憲君主制に基づいているが,
天皇は旧憲法よりも新憲法における方が一層強い制約を課されているに過
ぎないと論 じた。
こうした観点か ら捉えて,本 稿 は紋切型に旧憲法は 「天皇主権」,新憲
く　の
法は 「国民主権」に各々基づ くと捉える危険性を喚起 し,む しろ緊急事態
措置を採る者が誰かに着目した。嘗て ドイツの政治学 ・法学の泰斗である
カール ・シュ ミット(CarlSchmitt)は「主権者 とは,例 外状況にかんし
く　ラ
て決定 をくだす者 をい う」 とした。なぜ なら,「平時の現行法規があ らわ
しているような一般的規範では,絶対的例外は決 して把握 しえず,し たがっ
てまた,真 の例外事例が存在 しているという決定は,完 全には根拠づけら
く　　ラ
れないか らである。」 さらに,シ ュ ミットは 「主権者は現に極度の急迫状
態であるかいなかを決定すると同時に,こ れを除去するためになにをなす
べ きかをも決定するのであ(り)」,そして 「平時の現行法秩序の外 に立ち
なが ら,しか も憲法が一括停止 され うるかいなかを決定する権限を持つが
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今後,国 民主権を貫徹 させるために早急 に憲法改正 をして緊急事態条項 を
追加するか,も しくは立憲君主制に反 しない形で超法規的に非常事態に限
り天皇による大権の行使 を許容するか,選 択せねばならないであろう。そ
うした選択 を 「国民の総意」(新憲法第一条)に よって行 うことで,わ が
国が どのような国家であるのか,そ の目鼻立ちが明確 になるであろう。





を意味する用法 もあるため,「憲法」律 を指すため には,constitutional
lawを用いる場合がある。
(2)こ の点に関 して,さ らに議論 を展 開するには,「正統性(orthodoxy)」
や 「正当性(legitimacy)」などの概念 を用いて,秩 序 と価値観の関係 を
詳細 に分析せねばならない。そうすることは本稿の主要なテーマを逸脱
することになるか ら,別 の機会 に譲ることとし,以 下 に暫定的な試論 を
示 してお く。
元来,国 家の基本秩序 は国家社会における利害対立 を調整 ・解決する
ために出現 した自生的な自然法や慣習法 によって維持 されて きた。仮 に
統治権力の掌握 と国家秩序の維持が武力 に基づ く場合で も,そ の政権 の
構成 する秩序が伝統的価値 または一般的 に受容されている価値 と一致 し
ていれば,そ の政権 に一定の正統性がある もの として慣習的に受容 され
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る。ただし,こ こで言 う正統性 とは呪術的 ・宗教的なもの を原初 とする
精神史 ・思想史を含 む歴史的 ・文化的な基礎付 けがあれば獲得 される場
合が多 く,例 えば投票のような,秩 序 に対する被支配者の直接的,明 示
的な同意は必ず しも必要ではない。被支配者は非論理的,非 合理的な状
況(革 命など)か らくる新たな秩序形成であっても,正 統性があればそ
れを受容する。
ローマ帝国崩壊後,西 欧に存在 した様々な自生的で地域的な秩序はキ
リス ト教世界の拡大とともに,封 建制さらには絶対王政へ と変転 した。
この過程が西洋政治史 における近代へ の移行であるが,こ うした展開に
おいて,専 断的な王権 を制限 して広 く国民の権利 を保障する憲法を制定
しようとの潮流(立 憲主義)が 支配的になった。周知のように,英 国で
はオランダとともに早 くも17世紀 において政治的基礎 を確立 したが,18
世紀 になるとフランスでは暴力的な革命 による急激な移行過程 を経た。
とりわけ,後 者の ように,革 命国家はそれに先立ち存在 していた自生的
秩序 を暴力によって転覆することで成立 したため,革 命及び革命 国家は
人類の普遍的な理念 ・思想 ・論理で構成 された価値体系の呈示 によ り正
当性 を主張 した。その意味で,革 命は伝統的価値 または一般的に受容さ
れている既成価値の否定である。このタイプの別例 には,英 国植民地か
ら独立革命戦争 を経 て,普 遍的理念 ・思想に基づいて文字通 り社会契約
に基づ く人造国家 として建国された米国がある。
今 日では,過 去数百年 に亘る西欧の覇権,と りわけ政治文化的覇権 の
結果,元 来,極 めて西欧近代 に特殊である人権保障,権 力分立,民 主制
を是 とする価値 は他 の文化圏を啓蒙(西 欧化)す ることによって,一 定
の普遍性 を帯びるようになっている。
(3)明 治維新か ら大 日本憲法発布 までの天皇制 をいかに理解するかは極 め
て重要な問題であ り,それは西洋政治思想史的な観点か らだけではな く
日本法制史的な観点か らも検証 されねばならないだろう。だだ,こ れは
本稿のテーマ を大 きく逸脱するため,別 の機会に譲ることとする。
(4)小 室直樹 『痛快!憲 法学』集英社 インターナショナル,2001年,第
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(5)小 室,同 上,第4章 。
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新憲法 を有効であると捉える学説には,① 後発有効説,② 原状 回復説,
③時効有効説,④ 改正無限説,⑤ 革命有効説,⑥ 国際法 ・条約優位説,
⑦正当説,⑧ 承諾謹慎説がある。
① 新(占 領)憲 法は制定時には鍛疵があ り無効であったが,60年以上
も施行 されて きてお り,後 発的,事 後的に有効 となった。
② 占領状態が事実面 において終了 したとして も,法律面においては,
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